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    APRESENTAÇÃO


    Fruto da primorosa dissertação de mestrado defendida na Faculdade de Direito da Universidade de São Paulo pela brilhante advogada e acadêmica Ana Olívia Antunes Haddad, este livro brinda a comunidade arbitral brasileira com trabalho no qual a autora analisa com profundidade as várias nuances da transparência, do sigilo e da publicidade no processo arbitral, bem como, fundamentada em extensa pesquisa que realizou, apresenta soluções propositivas, concretas e eficientes para aumentar a transparência da arbitragem comercial no Brasil.


    Após o questionamento acerca da constitucionalidade da arbitragem em nosso país em seus primórdios, restou assente que é lícito às partes maiores e capazes recorrerem ao instituto, por meio da celebração de convenção de arbitragem, para submeterem seus litígios relacionados a direitos patrimoniais disponíveis a árbitro (a) ou árbitros (as) – juízes de fato e de direito – cuja sentença terá força de título executivo judicial. A partir de então, a arbitragem se firmou como sistema processual autônomo ao judicial, tendo alcançado desenvolvimento exponencial.


    De fato, a arbitragem comercial é hoje modo difundido de solução de controvérsias nas mais diversas áreas da economia, tendo especial adequação à resolução de demandas complexas e de vultosos valores, pacificando questões de grande impacto econômico e social. Assim, o debate acerca do equilíbrio entre o sigilo e transparência do instituto mostra-se especialmente relevante e até mesmo essencial para a preservação de sua legitimidade.


    O mérito desta obra reside justamente em estabelecer, de maneira crítica, os benefícios e possíveis efeitos negativos do aumento de transparência da arbitragem à luz dos pilares que sustentam o processo arbitral, das práticas dos usuários, dos entendimentos judicial e doutrinário, para então perquirir sobre possíveis aprimoramentos do sistema, mediante aumento da transparência.


    Assim, Ana Olívia Haddad começa por traçar uma comparação entre os processos arbitral e judicial, abordando pontos importantes, como a publicidade e o sigilo que existem na arbitragem, o tipo de publicidade disponível em ambos os processos, a ausência de elementos doutrinários e de soft law conclusivos a respeito do tema, para concluir que o processo arbitral no Brasil não é totalmente sigiloso, mas que tem nível baixo de transparência, especialmente quando comparado ao Poder Judiciário.


    A autora optou por dividir a belíssima obra em duas partes: a primeira mais teórica na qual compartilha o rico estudo realizado a partir de dados coletados perante diversas instituições arbitrais e esmiúça cada uma das premissas que embasam a conclusão que vem a ser o cerne de seu completo trabalho: a necessidade de ampliar a transparência do processo arbitral tal como existente hoje em dia em nosso país.


    Em tal capítulo parte-se da análise do sigilo e da privacidade em suas facetas positivas e negativas, dentre as quais: evitar que as partes sejam estigmatizadas, minimizar interferências indevidas no julgamento do caso e nas atividades das partes envolvidas, poupar-se de exposição indevida na mídia, a preservação dos segredos comerciais e industriais, mas também interesses menos nobres como evitar litígios em cascata, ocultar sentença desfavorável e ou a revelação de más práticas.


    A obra revela que, a despeito de possíveis distorções, as partes buscam interesses legítimos ao optarem pelo sigilo, o que não significa dizer que se faça necessário que este seja absoluto, trazendo luz ao fato de que é possível que o sigilo seja parcialmente mitigado, reduzindo o descompasso entre sua finalidade e sua operacionalização, da forma como ela ocorre.


    Partindo do pressuposto de que não basta que se averigue a possibilidade da mitigação do sigilo, a acadêmica traz a avaliação da conveniência e dos efeitos negativos e positivos do aumento da transparência na arbitragem no Brasil.


    Na segunda parte, a obra nos presenteia com pesquisa extremamente rica e contributiva por meio da qual são analisadas iniciativas sugeridas e ou implementadas em nosso país e no mundo com tal mister. Dentre estas medidas, são analisadas a forma como se dá a publicação de sentenças arbitrais, de decisões em incidentes de impugnação de árbitro, a divulgação de informações sobre indicação de árbitros, até a divulgação de estatísticas, dentre outras.


    A partir de uma avaliação crítica e profunda de tais iniciativas, Ana Olívia Haddad propõe – de maneira inédita na doutrina nacional – um regime de confidencialidade mitigada para a arbitragem comercial e um regime de transparência para arbitragens envolvendo a administração pública para a plena consecução do princípio da publicidade entabulado no artigo 2º, §3º da Lei 9.307/1996.


    Trata-se, portanto, de inestimável contribuição que não somente fornece um panorama abrangente do tema da transparência e do sigilo da arbitragem no Brasil, como confere elementos concretos e propositivos para a evolução do instituto como sistema autônomo, eficiente e adequado à solução de controvérsias.


    Os usuários da arbitragem, sejam eles árbitros, instituições arbitrais, professores, partes ou advogados encontrarão no trabalho de Ana Olívia Haddad excelentes subsídios acadêmicos e práticos para a condução de suas missões de maneira mais eficiente e adequada, de modo que a arbitragem tenha sua legitimidade e potencial reforçados a cada dia.


    São Paulo, setembro de 2020.


    

      ELEONORA COELHO

    


    

      Advogada em São Paulo – Pós-graduada em Arbitragem, Contencioso e Métodos Adequados de Solução de Controvérsias pela Universidade Paris II – Panthéon Assas – Atualmente presidente do Centro de Arbitragem e Mediação da Câmara de Comércio Brasil-Canadá (CAM-CCBC).

    




    


    


    PREFÁCIO


    Ana Olívia Antunes Haddad honrou-me com o convite para prefaciar seu primeiro livro, intitulado “Transparência no Processo Arbitral”.


    Trata-se da versão comercial de sua Dissertação de Mestrado, apresentada no âmbito do Programa de Pós-Graduação da Faculdade de Direito da Universidade de São Paulo, sob minha orientação, e aprovada com todos os méritos em banca composta pelos Professores Humberto Dalla Bernardino de Pinho (UERJ), Rafael Francisco Alves (FGV/SP) e Carlos Alberto Carmona (FDUSP).


    É bastante raro encontrar um trabalho de mestrado com tantas qualidades.


    O tema é atualíssimo e de extrema relevância. Embora a confidencialidade não constitua elemento obrigatório do processo arbitral, tornou-se inexorável na experiência brasileira, salvo quando excepcionalmente a lei a afasta de modo expresso. Se, por um lado, o sigilo se revela uma das vantagens desse método de solução de conflitos e que muitas vezes pesa na sua escolha pelas partes, não há como ignorar que traz desvantagens, por manter restritas informações quanto aos árbitros e às sentenças arbitrais. O sigilo dificulta o processo de escolha dos árbitros, face ao desconhecimento público do track record dos candidatos, e impede que se forme uma “jurisprudência arbitral”. Todo e qualquer mercado – e aquele dos árbitros e instituições arbitrais indubitavelmente se qualifica como tal – resta prejudicado pela incompletude das informações disponíveis àqueles que nele atuam. 
O trabalho que ora tenho o prazer de prefaciar analisa tais problemas sob todos os ângulos possíveis e se propõe enfrentá-los mediante diversas sugestões de modificações em nível legal e infralegal, público e privado, as quais revelam sensibilidade e coragem incomuns para estudiosos da geração da autora.


    Ao assim proceder, o trabalho inova e se apresenta utilíssimo, pois desbrava um terreno ainda inexplorado e propõe soluções efetivamente úteis e plenamente factíveis, por considerar até mesmo aspectos culturais da comunidade arbitralista (nacional e estrangeira), da qual a autora faz parte, atuando profissionalmente com muito êxito.


    A pesquisa é primorosa, não apenas para amplitude e diversidade da bibliografia, mas sobretudo pelo riquíssimo levantamento empírico, a denotar, por parte de sua autora, maturidade e desenvoltura absolutamente invulgares.


    A leitura é fluida e agradável, a estrutura do trabalho impecável, com todos os seus capítulos e itens bem desenvolvidos e concatenados.


    Em suma, a qualidade do trabalho não surpreende a quem conhece Ana Olívia, por sua dedicação, comprometimento e competência.


    Por todas essas razões, recomendo firmemente a leitura do trabalho, não apenas pelos estudiosos que começaram a se aventurar no exame das questões atinentes à arbitragem, mas sobretudo àqueles profissionais que se acham hoje nas posições de maior destaque da comunidade arbitralista. Temos, todos, muito a aprender com Ana Olívia.


    Arcadas, setembro de 2020.


    

      HEITOR VITOR MENDONÇA SICA

    


    

      Professor Associado de Direito Processual Civil da Faculdade de Direito da Universidade de São Paulo e Advogado.
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      Introdução

    


    

      A transparência no processo 

    


    A arbitragem no Brasil teve desenvolvimento expressivo desde a promulgação da Lei nº 9.307/1996 (“Lei de Arbitragem”), mas não se trata de um instituto estático: está em contínua evolução e suscetível a mudanças e melhorias.1 Uma das mudanças mais solicitadas recentemente pelos atores, usuários e potenciais usuários da arbitragem é o aumento da transparência do processo arbitral.


    Embora “transparência” seja uma palavra muito disseminada no âmbito arbitral, não é um termo frequentemente utilizado na teoria processual. A doutrina processual discorre muito sobre a publicidade do processo, mas não a respeito de sua transparência. Os dois conceitos, porém, não se confundem.


    Publicidade significa expor, divulgar algo. É, portanto, um ato de comunicação.2 No caso da publicidade processual, objetiva-se divulgar os atos do processo. Assim, o artigo 5º, LX, da Constituição Federal (“CF”) trata da publicidade dos “atos processuais” de modo geral, enquanto o artigo 93, IX, da CF refere-se à publicidade do “julgamento” e das “decisões” do Poder Judiciário.


    Por ser um ato de comunicação, a doutrina classifica a publicidade a depender do receptor da mensagem: a publicidade interna envolve a ciência dos atos do processo pelas partes, enquanto a publicidade externa diz respeito à ciência dos atos do processo por terceiros, que podem, por exemplo, ter acesso aos autos e comparecer a audiências.3


    A transparência, por sua vez, não é um ato de comunicação, e sim uma qualidade de um objeto, de uma instituição ou, até mesmo, de alguém.


    O adjetivo “transparente” é originário da física, utilizado para classificar um objeto ou um meio que permite a propagação regular da luz e, assim, possibilita visualizar com nitidez o que está detrás desse meio ou desse objeto (como o ar e o vidro).4 Aos meios transparentes se opõem os meios translúcidos e os opacos: nos primeiros, a luz propaga de forma irregular, de modo que a visualização dos objetos atrás não é nítida (por exemplo, vidro fosco), e, nos últimos, não há sequer propagação de luz, impedindo totalmente a visualização (como a madeira).


    O uso da palavra transparência, contudo, não ficou restrita ao campo da física e passou a ser empregada também nas ciências sociais. Assim, uma instituição, como o processo, é considerada transparente quando é possível, sem grandes entraves, ter conhecimento sobre seu funcionamento e seu comportamento.


    Nessa linha, a transparência foi definida pela doutrina estrangeira como “a abertura de uma instituição para o olhar dos outros”,5 ou “qualquer tipo de medida que tornem públicas as informações sobre o comportamento de uma instituição”,6 ou, ainda, “a pronta disponibilidade, para partes interessadas, das regras que regem um processo”.7


    Transparência e publicidade são conceitos diferentes, mas intimamente relacionados. Para que seja possível considerar uma instituição transparente, é indispensável a publicidade de seus atos, bem como de informações associadas a ela. Logo, com base nos tipos e na quantidade de informações tornadas públicas, é possível aferir se uma instituição é muito ou pouco transparente, ou seja, a transparência é suscetível a diferentes graus.


    Quando se analisa a transparência de processos jurisdicionais (seja o judicial ou a arbitragem), é difícil conceber a total ausência de transparência, isto é, um processo que seja completamente secreto, inclusive com relação às partes envolvidas. Modernamente, a publicidade interna – isto é, aquela dirigida às partes do processo – é pedra basilar do devido processo legal, intimamente relacionada ao direito ao contraditório. Assim, hodiernamente, o significado de “processo sigiloso” geralmente diz respeito à ausência de publicidade externa, voltada a terceiros.


    Portanto, é possível afirmar que todo processo jurisdicional moderno possui um nível mínimo e inderrogável de transparência ligado à publicidade interna. Contudo, a partir desse patamar mínimo, o nível de transparência pode variar consideravelmente a depender do tipo do processo (por exemplo, se administrativo, judicial ou arbitral), e, dentro de cada tipo, depende ainda do objeto e das pessoas envolvidas no processo.


    Dessarte, por exemplo, um processo judicial que envolva matéria de interesse público deve ter um nível de transparência maior do que um processo judicial em que está em jogo o direito das partes à intimidade. De modo semelhante, um processo arbitral que compreenda disputa comercial entre duas partes privadas pode ter um nível de transparência diferente daquele que envolve um ente público.


    Passando da teoria à prática, quando se comparam o processo civil estatal brasileiro e o processo arbitral, constata-se que aquele tem um nível de transparência significativamente maior do que este.


    No processo civil estatal, a regra é a publicidade de todos os seus atos,8 das normas que o regem,9 das pessoas que dele participam10 e de informações em geral sobre seu comportamento e seus resultados.11


    Por outro lado, os processos arbitrais no Brasil são geralmente sigilosos, em função das amplas regras de confidencialidade presentes nos regulamentos da maioria das instituições arbitrais brasileiras, as quais, em geral, impedem a publicidade de qualquer dos atos do processo a terceiros, incluindo a própria existência da arbitragem.12


    A única publicidade que invariavelmente existe na arbitragem diz respeito às regras processuais contidas na Lei de Arbitragem, que é legislação federal e, portanto, pública. Além da Lei, pode haver publicidade: (i) das regras procedimentais presentes nos regulamentos das instituições arbitrais que, na maioria dos casos, são disponibilizados nos sites das instituições;13 (ii) das decisões do Poder Judiciário sobre o instituto; (iii) de algumas informações disponibilizadas pelas instituições arbitrais (por exemplo, o número de procedimentos administrados, valores envolvidos, tempo médio de duração etc.);14 (iv) de aspectos do processo arbitral ensinados pela doutrina, cujos autores se valem de suas experiências próprias como árbitros ou advogados para redigir artigos e livros;15 e (v) das ditas “melhores práticas”, por meio da edição de soft law, por exemplo, as guidelines publicadas pela International Bar Association (“IBA”).16


    No entanto, a publicidade dos atos acima referidos está longe de permitir um conhecimento amplo do instituto da arbitragem, pois, em primeiro lugar, a Lei de Arbitragem é principiológica, contendo poucas regras processuais e procedimentais, das quais algumas podem ser derrogadas e alteradas pelas partes.


    Em segundo lugar, são pouquíssimas as instituições arbitrais brasileiras que publicam informações sobre os procedimentos que administram,17 não sendo possível afirmar que estas são representativas do universo das arbitragens institucionais brasileiras.


    Em terceiro lugar, o Poder Judiciário nem sempre é chamado a intervir e, além disso, muitas vezes essas ações tramitam sob segredo de justiça, especialmente após a promulgação do Código de Processo Civil em 2015 (“CPC”), que previu expressamente a possibilidade do sigilo em ações relacionadas à arbitragem (artigo 189, IV).18


    Em quarto lugar, os ensinamentos doutrinários, no mais das vezes, representam as experiências pessoais de seus autores. Isoladamente considerados, esses ensinamentos não permitem uma compreensão ampla do instituto.


    Em quinto e último lugar, os repositórios de soft law de que se têm conhecimento dizem respeito à arbitragem internacional (não se tem notícia de nenhuma publicação semelhante eminentemente brasileira) e, mesmo assim, não há soft law para todos os aspectos do processo arbitral.19


    Pelo exposto, é possível concluir que o processo arbitral no Brasil não é totalmente secreto, mas tem um nível de transparência baixo, especialmente se comparado ao Poder Judiciário.


    Tal fato não tem passado despercebido por estudiosos da arbitragem. A demanda por mais transparência na arbitragem é antiga, especialmente no que toca à publicação das sentenças arbitrais.20 Atualmente, porém, essa exigência tem crescido e se expandido para outros aspectos do processo, clamando, por exemplo, pela disponibilização de informações objetivas e públicas sobre candidatos a árbitros, sobre a duração dos procedimentos, de decisões relativas às impugnações dos árbitros, entre outros.


    As arbitragens de investimento ( investor-state arbitration) e as arbitragens entre Estados (state-state arbitration) atualmente são os tipos de procedimento arbitral com maior nível de transparência, o que se explica pelo fato de tais processos contarem com a participação de um ente público, exigindo, naturalmente, uma abertura maior.21


    Isso também se verifica no Brasil. A partir da alteração da Lei de Arbitragem em 2015, processos arbitrais com a Administração Pública Direta ou Indireta passaram a ter o dever de respeitar o princípio da publicidade (artigo 2º, § 3º).


    Entretanto, em arbitragens comerciais entre partes privadas ainda se constata, na maioria dos casos, a mais absoluta confidencialidade.22 Tal fato criou uma aparente contradição, pois, por um lado, o sigilo é comumente citado como uma das principais vantagens da arbitragem, mas, por outro, a arbitragem tem sido criticada por ser um instituto fechado, secreto e dominado por um “clube”.23


    No cenário internacional, é perceptível um movimento crescente que visa a tornar a arbitragem comercial menos opaca: algumas instituições internacionais publicam sentenças arbitrais, outras divulgam as decisões de impugnação dos árbitros, outras inserem em seu site os nomes das pessoas que estão atuando como árbitros.24 Além das instituições arbitrais, a própria comunidade arbitral internacional tem se unido em iniciativas que buscam promover transparência, como a criação de bancos de dados com informações sobre potenciais árbitros.25


    No Brasil, no entanto, ainda é tímido o movimento direcionado a implementar um nível maior transparência. Embora alguns autores já tenham se manifestado em prol de mais transparência, poucas medidas concretas foram tomadas até então.


    De fato, embora a maioria das instituições arbitrais brasileiras preveja em seu regulamento a possibilidade de publicar as sentenças arbitrais,26 apenas duas delas o fizeram até o momento.27 Além disso, como citado, pouquíssimas instituições brasileiras publicam em seu site informações a respeito dos casos que administram. Por fim, as informações disponíveis sobre potenciais árbitros brasileiros se resumem, quando muito, a seus currículos.


    A ideia do presente trabalho, portanto, nasce com a constatação de que o Brasil está muito atrás na discussão acerca da transparência do processo arbitral e na implementação de medidas que a promovam. Assim, este trabalho busca responder principalmente aos seguintes questionamentos: se o processo arbitral, no Brasil, pode se beneficiar com um nível maior de transparência, e – em caso positivo (que é o que se defende) – como fazê-lo.


    

      

        Delimitações do escopo

      


      Para atender ao escopo proposto, foi necessário traçar algumas delimitações. Primeiro, o foco do presente trabalho é a arbitragem interna, também chamada de nacional, entendida como aquela em que não há elemento de estraneidade relevante, seja em seu aspecto objetivo ou econômico.28


    


    Logo, o trabalho analisará a questão da transparência a partir do sistema jurídico processual brasileiro, incluindo aí a cultura e a prática jurídica pátrias, pois transpor uma racionalidade tipicamente nacional para arbitragens com características internacionais (ou vice-versa) pode gerar distorções, o que se quer evitar.


    Além disso, o foco no sistema brasileiro funda-se na constatação de que é impossível tratar os temas da transparência e da confidencialidade na arbitragem de modo único e com pretensões de aplicação universal. De fato, o tema da confidencialidade na arbitragem é tratado de forma bastante distinta nos diferentes ordenamentos jurídicos (seja em previsões legislativas ou nos entendimentos de cortes estatais), o que impacta significativamente o regramento sobre a transparência. Assim, embora o instituto da arbitragem tenha atingido um alto grau de uniformização internacional a respeito de vários temas,29 no que tange à confidencialidade ainda não existe consenso.30


    Essa delimitação, contudo, não impediu a utilização de doutrina, estudos, pesquisas, exemplos e práticas estrangeiras sobre o tema da arbitragem e transparência, porque o cenário internacional está muito mais avançado nessa discussão do que o Brasil. Essa utilização, todavia, foi feita sempre com a preocupação de aproveitar apenas aquilo que é compatível com a ordem jurídica nacional.


    A segunda delimitação de escopo é a análise principal de arbitragens comerciais entre partes privadas. A única exceção a essa regra é o Capítulo 5, cujo objeto é o processo arbitral em que uma das partes é a Administração Pública brasileira direta ou indireta, no qual serão estudadas as especificidades desses processos no tocante à transparência.


    O Capítulo 5, porém, não inclui as arbitragens entre o Estado Brasileiro e outro Estado, porque esses procedimentos são regidos pelo Direito Internacional Público, e não pelo Direito Privado.


    Ademais, o presente trabalho não contempla um estudo específico das arbitragens de investimento com o Estado Brasileiro, pois são procedimentos pouco frequentes.31 Não obstante, não foi possível fugir da utilização de doutrina e de exemplos de práticas de publicidade em arbitragens de investimento, pois, sem dúvidas, é o tipo com o maior nível de transparência atualmente.


    Por fim, é importante notar que as delimitações de escopo supra não reduzem a relevância do presente trabalho, pois o uso da arbitragem no Brasil apresenta significativo crescimento nos últimos anos,32 sendo a grande maioria desses processos domésticos e entre partes brasileiras e privadas.33


    

      

        Estrutura do trabalho

      


      O trabalho foi dividido em duas partes principais, uma mais teórica e outra de cunho propositivo.


      A primeira parte estabelecerá as premissas doutrinárias para defender a necessidade de tornar a arbitragem no Brasil mais transparente. A análise inicia-se buscando responder se é possível aumentar os níveis de transparência e, para tanto, será estudado o papel da confidencialidade no processo arbitral (Capítulo 1). Isso porque, se se chegar ao resultado de que o sigilo é uma característica imposta pela lei, ou pela jurisprudência, ou, ainda, que é uma demanda dos usuários da arbitragem, será necessário concluir pela impossibilidade de mitigá-lo em favor de uma maior publicidade. Adianta-se, contudo, que esse não foi o resultado obtido.


    


    Em seguida, será estudado se, além de possível, é desejável aumentar o nível de transparência da arbitragem. Assim, serão analisados os potenciais benefícios e possíveis efeitos negativos de um aumento de transparência (Capítulo 2). Com isso, encerra-se a primeira parte do trabalho, com a conclusão de que o aumento da transparência não só é possível, como também é benéfico e, portanto, desejável.


    A segunda parte ocupa-se em propor soluções práticas para de fato implementar o aumento de transparência desejado. Como se verá, existem medidas que podem ser empreendidas pelos sujeitos da relação arbitral (partes, advogados e árbitros), pelo Estado e pelas instituições arbitrais (Capítulo 3).


    Contudo, este trabalho focará as mudanças que podem ser concretizadas pelas instituições, por considerar o meio mais eficaz de aumentar a transparência da arbitragem no Brasil. Nesse contexto, o trabalho vai propor a adoção de um “regime de confidencialidade mitigada” pelas instituições arbitrais (Capítulo 4). Como o próprio nome diz, esse regime não prevê a ampla publicidade na arbitragem, mas sim um regime em que a confidencialidade é preponderante, com exceções capazes de gerar os benefícios buscados da transparência.


    Finda a análise relativa às arbitragens nacionais comerciais, passa-se ao estudo do regime de transparência em arbitragens com a Administração Pública (Capítulo 5), cujo regime foge à regra estabelecida no capítulo anterior e, por isso, será examinada separadamente.


    

      

        Pesquisas realizadas

      


      Um dos prejuízos causados pela confidencialidade da arbitragem é a dificuldade de realizar pesquisas a seu respeito, em razão da pouca disponibilidade de dados públicos. Para tentar contornar essa situação, o presente trabalho se utilizou, sempre que possível, de dados coletados por pesquisas já realizadas, sendo as principais: pesquisa efetuada pelo Comitê Brasileiro de Arbitragem com o Instituto Ipsos em 2012 (doravante denominada “Pesquisa CBAr-Ipsos”);34 pesquisas feitas pela School of International Arbitration da Queen Mary University of London (“Pesquisas Queen Mary”);35 e os “Anuários da Arbitragem no Brasil” publicados em 2016 e 2017 pelo Centro de Estudos das Sociedades de Advogados (“Anuário de Arbitragem CESA”).36


    


    Referidas pesquisas são muito relevantes, pois o renome e os recursos das instituições que as conduziram propiciaram um grande alcance no número de pessoas entrevistadas, bem como o acesso a dados não disponibilizados ao público em geral.


    Todavia, tais pesquisas não abrangem todas as questões tratadas neste trabalho. Assim, percebeu-se a necessidade de empreender pesquisas próprias, a partir da análise dos regulamentos de arbitragem, regimentos internos, exemplos de práticas de publicidade já implementadas e outros dados públicos disponibilizados por instituições arbitrais que atuam no Brasil e fora, em temas relacionados à confidencialidade e à transparência.


    Na primeira parte do trabalho, a pesquisa focou no cenário brasileiro, com o objetivo de realizar um diagnóstico, isto é, traçar um panorama abrangente do estado atual da transparência do processo arbitral no País (doravante denominada “Pesquisa Instituições Brasileiras”).


    Na segunda parte do trabalho, que visa a propor soluções específicas para aumentar a transparência da arbitragem no Brasil, foram buscadas práticas de publicidade já implementadas, tanto por instituições brasileiras como por estrangeiras, que pudessem servir de exemplos de práticas a seguir, ou a não seguir.


    Para realizar a Pesquisa Instituições Brasileiras, primeiro, foi necessário selecionar quais instituições estariam compreendidas na Pesquisa. Optou-se por utilizar a base de dados do Conselho Nacional das Instituições de Mediação e Arbitragem (“Conima”).37


    Em 26 de março de 2019, o Conima contava com 58 instituições associadas, conforme informação disponibilizada em seu site.38 Em oito casos, não foi possível localizar o site da instituição ou o site estava fora do ar e, assim, tais instituições foram excluídas da pesquisa, pois sem acesso ao site não era possível coletar as informações necessárias.


    Das 50 instituições restantes, 16 não administram processos de arbitragem, apenas de mediação e ou conciliação e, portanto, também foram excluídas. Das 34 instituições que permaneceram, cinco não disponibilizavam o regulamento de arbitragem em seu site – também foram excluídas diante da impossibilidade de se obter, pelo acesso público, as informações necessárias. Dessa forma, chegou-se ao resultado de 29 instituições associadas ao Conima e incluídas na presente pesquisa (o [1]Anexo 1 contém detalhes sobre quais instituições associadas ao Conima foram incluídas e excluídas).


    O critério de exclusão utilizado (ausência de site ou ausência do regulamento no site) foi adotado na medida em que a internet é, atualmente, uma das principais formas de obtenção de informações sobre uma instituição. Portanto, analisar se determinada informação está ou não disponível na rede mundial de computadores tem relação direta com o nível de transparência que se deseja dar a tal informação.


    Após essa triagem, percebeu-se que duas instituições de renome no País não eram associadas ao Conima: a Corte de Arbitragem da Câmara de Comércio Internacional (“CCI”) e a Câmara de Arbitragem do Mercado (associada à B3, antiga BM&FBovespa) (doravante, “CAM B3”). Dada a relevância de tais instituições39 e como elas preencheram os critérios referidos, elas foram incluídas no estudo.


    Destarte, a Pesquisa Instituições Brasileiras analisou a prática de 31 instituições arbitrais que atuam no Brasil em temas relacionados à confidencialidade e à transparência.


    Em relação às pesquisas da segunda parte do trabalho, para cada medida sugerida de publicidade elaborou-se um exame específico de práticas semelhantes. Assim, no item 4.2, que aborda a publicação de sentenças arbitrais, foram buscadas sentenças arbitrais já divulgadas, que foram utilizadas como substrato para a proposição de um modelo de publicação para o sistema brasileiro. Assim também foi feito no caso de publicidade de ordens processuais (item 4.3), de decisões em incidentes de impugnação de árbitros (item 4.4) e de informações sobre os árbitros (item 4.5).


    Como as instituições adotam práticas diversas de transparência, os tópicos da segunda parte do trabalho ensejaram a análise de instituições diferentes (ainda que existam coincidências em alguns casos), a partir de metodologias distintas. Assim, tanto a metodologia, como as instituições abrangidas em cada pesquisa foram detalhadas nos seus respectivos itens da segunda parte do trabalho.


    -


    1  “There is, in sum, nothing eternal or inevitable about arbitration; it must find its meaning and its acceptance in the modern world it purports to serve. It cannot be static” (Paulsson, Jan. The idea of arbitration. New York: Oxford University Press, 2013. p. 13).


    2 “Publicidade significa tornar público: é ato de comunicação, veiculando algo que, por exigência jurídica, não pode ficar na esfera da intimidade ou da reserva, para satisfação da pluralidade de seus fins” (Martins Junior, Wallace Paiva. O princípio da transparência administrativa. 2002. Tese (Doutorado em Direito) – Faculdade de Direito da Universidade de São Paulo, Universidade de São Paulo, São Paulo, 2002, p. 30).


    3  A publicidade externa também é chamada pela doutrina de ampla ou popular; e a interna também pode ser denominada de restrita. Sobre o assunto: Sica, Heitor Vitor Mendonça. Panorama atual da garantia de publicidade no processo civil brasileiro. In: Carvalho, Milton Paulo de; Castro, Daniel Penteado de (coord.). Direito processual civil. São Paulo: Quartier Latin, 2011. v. II, p. 121-139.


    4 De acordo com o dicionário, transparente é a qualidade daquilo “que permite a passagem da luz, de modo que aquilo que está por detrás fica inteiramente visível” (Dicionário Michaelis. Versão online. Disponível em: http://michaelis.uol.com.br/moderno-portugues/busca/portugues-brasileiro/transparente/. Acesso em: 1º mar 2018).


    5 Tradução livre de “openness to the gaze of others” (Fenster, Mark. The opacity of transparency. Iowa Law Review, v. 97, 2006, p. 888).


    6 Tradução livre de “any kind of measure that publicizes information about an institution’s behavior” (Hale, Thomas N., Slaughter, Anne-Marie. Transparency: possibilities and limitations. The Fletcher Forum of World Affairs, v. 30, 2006, p. 153)


    7 Trata-se de definição inspirada nos ensinamentos de Catherine Rogers, que define a transparência como “the ready availability to interested parties of the rules that regulate an adjudicatory decision-making process” (Rogers, Catherine. Transparency in international commercial arbitration. Kansas Law Review, v. 54, p. 1306, 2006).


    8  Não se olvida da presença do segredo de justiça em determinadas ocasiões, contudo o segredo é exceção que, ao final, confirma a regra da publicidade.


    9 Aqui se faz referência não só às normas contidas no Código de Processo Civil, mas também às normas locais, aos regimentos internos dos tribunais, às normas de condutas de juízes e advogados, às resoluções administrativas relativas a custas judiciais, entre inúmeras outras. Todas essas normas que influenciam o desenrolar do procedimento são, no processo estatal, públicas.


    10 Sejam as partes, os julgadores, serventuários e outros auxiliares da justiça.


    11 Citam-se, por exemplo, os relatórios do Justiça em Números organizados pelo Conselho Nacional de Justiça, que proporcionam uma visão sociológica do processo estatal. Mas não é só: a própria característica pública do processo estatal permite o desenvolvimento de trabalhos empíricos e doutrinários sobre seu funcionamento que em muito colaboram para a compreensão do instituto.


    12 O item 1.5 explorará em detalhes as previsões contidas nos regulamentos das instituições brasileiras.


    13 Nem todas as instituições publicam seus regulamentos na internet. A partir de uma pesquisa realizada com os regulamentos das instituições arbitrais brasileiras associadas ao Conselho Nacional das Instituições de Mediação e Arbitragem (Conima), constatou-se que, das 34 instituições que administram procedimentos arbitrais, cinco não divulgavam seu regulamento de arbitragem no site. Vide [1]Anexo 1 com a pesquisa completa.


    14  O [1]Anexo 6 contém a pesquisa completa de quais instituições brasileiras divulgam informações estatísticas. Além das informações diretamente publicadas pelas instituições, há também a compilação de dados estatísticos realizada pelo Centro de Estudos das Sociedades de Advogados nos anos de 2016 e 2017.


    15 “Like the grand civil-law tradition, it is scholarly commentary that produces the law and technique of arbitration. The role of scholars is enhanced because the other potential source of lawmaking, namely legislators and judges, are called on only when the relatively autonomous system of commercial arbitration turns to national legal systems for support or enforcement. Nor can arbitral practice directly contribute to the norm-creation function because of the need for confidentiality. Scholarly (and institutional) production of arbitration law and rules fills the void” (Ginsburg, Tom. The culture of arbitration. Vanderbilt Journal of Transnational Law, n. 36, p. 1340-1341, 2003).


    16 Sobre o tema: Abbud, André de Albuquerque Cavalcanti. Soft law e produção de provas na arbitragem internacional. São Paulo: Atlas, 2014.


    17 Das 31 instituições brasileiras analisadas neste trabalho, apenas três (9,6%) publicam em seus sites dados estatísticos sobre os procedimentos que administram. Vide [1]Anexo 6.


    18 O entendimento do Poder Judiciário sobre o sigilo da arbitragem será mais bem analisado no item 1.4.


    19  Sobre o tema: Abbud, André de Albuquerque Cavalcanti. Soft law e produção de provas na arbitragem internacional cit.


    20 “The quest for more transparency in international (commercial and investment) arbitration captures the attention of novices and veteran insiders and outsiders of this area of dispute resolution. In this respect also the calls for publication of arbitral awards is not in entirely new (Julian Lew, Klaus-Peter Berger and Martin Hunter have written on the issue since the late 1970s)” (Mistelis, Loukas A. Too much information or when information relating to arbitration obscures rather than clarifies the landscape. Kluwer Arbitration Blog, 18 dez. 2014. Disponível em: http://arbitrationblog.kluwerarbitration.com/2014/12/18/too-much-information-or-when-information-relating-to-arbitration-obscures-rather-thanclarifies-the-landscape/. Acesso em: 11 jul. 2018).


    21 O capítulo 5 analisa as razões pelas quais se requer uma abertura maior em arbitragens com o Estado.


    22  A esse respeito, vide item 1.5, com a análise dos regulamentos de instituições arbitrais brasileiras.


    23 “First, even with expansion, the field continues to be dominated by an elite group of insiders who are variously, though not with objection, referred to as a ‘cartel’, a ‘club’, or a ‘mafia’” (Rogers, Catherine. The vocation of the international arbitrator. American University International Law Review, v. 20, p. 967, 2005).


    24 As experiências de instituições estrangeiras com medidas de publicidade serão analisadas no Capítulo 4.


    25 Um exemplo de tal iniciativa é o Arbitrator Intelligence, que visa criar um banco de dados com feedbacks das partes a respeito da atuação dos árbitros em casos concretos. Informações disponíveis em: http://www.arbitratorintelligence.org/. Acesso em: 11 jul. 2017. Sobre o tema, vide item 3.2.


    26 Constatação feita com base na pesquisa conduzida neste trabalho, conforme [1]Anexo 3.


    27 Trata-se da Câmara de Arbitragem da Câmara do Comércio Internacional (CCI) e da Câmara de Arbitragem do Mercado (CAM). Esta, pela primeira vez em 2018, publicou um ementário de algumas sentenças arbitrais. Disponível em: http://www.b3.com.br/pt_br/b3/qualificacao-e-governanca/camara-de-arbitragem-do-mercado-cam/ementario/. Acesso em: 12 fev. 2019.


    28 A Lei de Arbitragem não classifica ou diferencia a arbitragem interna da internacional, tendo adotado um sistema monista, isto é, um conjunto de regras único que se aplica a todos os tipos de procedimentos arbitrais. No Brasil, importa apenas saber o local de proferimento da sentença para identificar se a sentença arbitral é doméstica ou estrangeira (artigo 34, parágrafo único, Lei de Arbitragem). A doutrina, por sua vez, diverge significativamente quanto à definição da arbitragem internacional. Os critérios mais citados são o jurídico (presença de algum elemento estrangeiro, como o domicílio das partes, sua nacionalidade, local de execução do contrato etc.) e o econômico (envolvimento de interesses do comércio internacional). Parte da doutrina defende a adoção do conceito mais amplo, que abrange ambos os critérios, o qual é adotado neste trabalho. Nesse sentido: “As necessidades do comércio internacional e da própria arbitragem comercial internacional requerem um sistema mais liberal. Assim, propõe-se uma aplicação alternativa dos critérios objetivos e econômicos, isto é, a arbitragem será internacional quando uma das partes residir ou tiver o seu estabelecimento no estrangeiro, ou se o litígio puser em jogo os interesses do comércio internacional” (Lee, João Bosco. A especificidade da arbitragem comercial internacional. In: Casella, Paulo B. (coord.). Arbitragem: lei brasileira e praxe internacional. 2. ed. São Paulo: LTr, 1999. p. 203). Também nesse sentido: Braghetta, Adriana. A importância da sede da arbitragem: visão a partir do Brasil. Rio de Janeiro: Renovar, 2010. p. 342-345.


    29  Kaufmann-Kohler, Gabrielle. Globalization of arbitral procedure. Vanderbilt Journal of Transnational Law, v. 36, p. 1313-1333, 2003.


    30 A esse respeito, vide item 1.3 e 1.4.


    31 Isso se dá, em grande parte, porque o Brasil não ratificou nenhum tratado bilateral de investimentos (conhecido pela sigla “BIT”, fruto da expressão “bilateral investment treaties”),& que costumam prever arbitragem, e o Brasil tampouco é signatário da “Convenção sobre a Resolução de Disputas sobre Investimentos entre Estados e Nacionais de Outros Estados” (Convenção de Washington), que além de prever a arbitragem como método de solução de disputas, criou o International Centre for Settlement of Investment Disputes (“ICSID”), principal instituição que administra tais procedimentos.


    32 Em 2010, as seis principais instituições do País somaram 128 novos casos. Em 2017, esse número saltou para 275, um aumento de 114% (Bacelo, Joice. Casos julgados em oito anos somam R$ 87 bi. Jornal Valor Econômico, 2 out 2018, 05h00).


    33 De acordo com o Anuário de Arbitragem CESA 2017, a instituição com maior porcentagem de procedimentos com pelo menos uma parte estrangeira é a CCI (49%) (considerando apenas os casos com alguma relação com o Brasil). Todas as demais instituições que responderam à pesquisa tinham menos de 16% de seus procedimentos com uma parte estrangeira, ou seja, a grande maioria dos processos arbitrais era apenas entre partes brasileiras. Ademais, o Anuário de Arbitragem CESA 2017 também mostrou que do total de casos em andamento em 31.12.2017 das instituições participantes (919), apenas 10% (92) tinham uma parte da Administração Pública, sendo, portanto, 90% dos processos entre partes privadas (Carvalho, Eliane; Grion, Renato Stephan (coord.). Anuário de Arbitragem no Brasil 2017. São Paulo: Comitê Temático de Arbitragem do Centro de Estudos das Sociedades de Advogados – Cesa, 2018. Disponível em: http://www.cesa.org.br/media/files/CESAAnuarioda Arbitragem2017.pdf. Acesso em: 12 fev. 2018).


    34 Comitê Brasileiro d-e Arbitragem. Arbitragem no Brasil – Pesquisa CBAr-Ipsos. Disponível em: http://www.cbar.org.br/PDF/Pesquisa_CBAr-Ipsos-final.pdf. Acesso em: 7 jan. 2018.


    35  Disponíveis em: http://www.arbitration.qmul.ac.uk/research/. Acesso em: 12 fev. 2019.


    36 Disponíveis em: http://www.cesa.org.br/anuario_da_arbitragem_no_brasil_.html. Acesso em: 12 fev. 2019.


    37 Trata-se sociedade civil sem fins lucrativos que congrega e representa as instituições de mediação e arbitragem no Brasil. A lista dos associados foi obtida no site do Conima. Disponível em: http://www.conima.org.br/inst_assoc. Acesso em: 3 maio 2018.


    38 A pesquisa foi inicialmente realizada em 5 de julho de 2018 e posteriormente atualizada em 26 de março de 2019. Os dados apresentados neste trabalho refletem as informações coletadas em março de 2019.


    39  De acordo com o Anuário de Arbitragem CESA 2017, dentre as 16 instituições que responderam à pesquisa, a CCI foi a segunda com o maior número de processos arbitrais em andamento em 31.12.2017, e a Câmara de Arbitragem do Mercado foi a sétima.




    


    


    

      PARTE I

    




    


    


    

      Capítulo 1 

    


    

      É Possível Aumentar a Transparência? 
A Confidencialidade da Arbitragem

    


    

      1.1 Considerações iniciais 

    


    Se na física o oposto da transparência é a opacidade, no campo do processo é o total sigilo ou a total confidencialidade. Sigilo e confidencialidade são utilizados neste trabalho como sinônimos, que significam a existência de um segredo e o dever de não o revelar.40 Trata-se, portanto, de uma obrigação de não fazer.


    Como visto na Introdução, hodiernamente, a publicidade interna (voltada às partes) é uma característica inderrogável do processo jurisdicional. Assim sendo, “processo sigiloso” ou “confidencial” geralmente refere-se à ausência de publicidade externa, direcionada a terceiros, e é esse o uso que será dado no presente trabalho.


    É comum afirmar que uma das principais características ou uma das principais vantagens da arbitragem é sua confidencialidade. Se tais afirmações forem verdadeiras, não será possível mitigar o total sigilo com vistas a aumentar a transparência, sob pena do instituto perder sua essência ou uma de suas principais vantagens. Assim sendo, é necessário investigar se tais afirmações têm respaldo.


    

      

        1.2 A natureza privada da arbitragem

      


      Para evitar qualquer dúvida, cumpre esclarecer que este capítulo não tem o objetivo de questionar a natureza jurisdicional da arbitragem, questão há muito pacificada e que não será abordada neste trabalho. O capítulo é focado em analisar a natureza privada da arbitragem, mas sem negar sua natureza (também) jurisdicional.


    


    Autores de renome afirmaram no passado que a confidencialidade seria uma característica essencial da arbitragem, tendo em vista sua natureza privada.41


    Trata-se de uma conclusão quase intuitiva quando se contrapõem o processo arbitral e o judicial, isto é, se o processo estatal tem natureza pública e respeita o princípio da publicidade, a arbitragem, que tem natureza privada, deveria respeitar o sigilo.


    Entretanto, esse raciocínio não é correto nem preciso. O processo judicial respeita o princípio da publicidade não por causa exclusiva de sua natureza pública (nem tudo que tem natureza pública é publicizado), mas porque isso permite que ele atinja determinadas finalidades.


    Uma dessas finalidades é propiciar que os cidadãos avaliem o serviço público prestado e por eles custeado.42 Ademais, para que eles possam aferir a conveniência ou não de utilizar tal serviço, é necessário que tenham conhecimento das regras que o regem, dos atos de seus agentes e de seus resultados.


    Além disso, por ser uma expressão do poder do Estado e da autoridade de suas leis (escopo político da jurisdição), um Estado Democrático de Direito deve permitir que a população fiscalize o exercício do poder delegado aos agentes públicos.43 Assim, ao exigir que esse poder seja praticado perante todos, pretende-se impedir ou, ao menos, desincentivar abusos e julgamentos arbitrários.44


    A publicidade do processo estatal também é importante para o cumprimento do escopo jurídico da jurisdição (atuação concreta da lei), pois, “se a sentença judicial realiza e concretiza a lei geral e abstrata, deve ser, tal como ela, pública”.45 Igualmente, é essencial para o escopo social de educação de toda a população acerca de seus direitos e dos direitos alheios46 – e, por assim ser, o conhecimento acerca do processo estatal transcende os interesses privados das partes em litígio.47


    Atualmente, o processo civil estatal também tem dado cada vez mais relevância à solução coletiva de conflitos e à uniformização de jurisprudência, de modo que a publicidade passa a ter o objetivo de permitir o conhecimento dos julgados por toda a população e a participação de terceiros que possam ser afetados.48


    Em suma, a ampla transparência do processo estatal justifica-se, pois ela possibilita o atingimento dos seguintes objetivos: (i) avaliar o serviço prestado; (ii) fiscalizar o exercício do poder delegado; (iii) proteger o cidadão contra abusos e julgamentos arbitrários; (iv) permitir que se cumpram os escopos da jurisdição (pacificação, político, jurídico e social) e (v) propiciar a solução coletiva de litígios e a uniformização de jurisprudência.


    Não é, portanto, a natureza pública do processo estatal que impõe a ampla publicidade, e sim as finalidades que ele busca atingir. Ou seja, a publicidade, assim como o sigilo, é uma ferramenta, e não uma característica inerente a um ou outro processo. Tanto assim que o processo estatal se vale do sigilo quando considera necessário, e a arbitragem permite a publicidade quando há a participação da Administração Pública.


    Isso, contudo, não significa que a natureza do processo é irrelevante para determinar seu nível de transparência. Ela é relevante, pois pode interferir na definição dos objetivos perseguidos por cada tipo de processo – mas são esses objetivos que determinarão se o processo requer mais ou menos transparência.


    A análise sobre as finalidades que são ou podem ser perseguidas pela arbitragem será realizada nos itens 2.1 e 2.2. Por ora, basta a conclusão de que a natureza privada da arbitragem não impõe necessariamente o sigilo e, portanto, não impede que o processo arbitral seja mais transparente.


    

      

        1.3 A Lei de Arbitragem 

      


      Apesar de o sigilo não ser um aspecto essencial ou inerente à arbitragem (assim como a publicidade não é ínsita ao processo judicial), ele pode ser imposto por lei.


      Os instrumentos internacionais mais relevantes para a arbitragem internacional são silentes sobre a existência ou não de um dever de sigilo no processo arbitral, como a “Convenção sobre o Reconhecimento e a Execução de Sentenças Arbitrais Estrangeira” (Convenção de Nova Iorque)49 e a “Lei Modelo da Uncitral sobre Arbitragem Comercial Internacional”.50


    


    As legislações nacionais de diversos países, quando tratam do tema (o que não é comum),51 divergem consideravelmente. Por exemplo, as legislações da Argentina52 e da Noruega53 preveem que a confidencialidade é uma cláusula facultativa da arbitragem, sem impô-la como regra.


    A China,54 a França (arbitragens domésticas)55 e o Peru,56 por sua vez, impõem a confidencialidade como regra, mas permitem que as partes acordem em contrário. Por fim, as legislações de Portugal,57 Nova Zelândia58 e Espanha59 impõem o sigilo como regra, sem esclarecer se as partes podem ou não derrogarem tal dispositivo.


    Essa ausência de consenso internacional impede que se formulem conclusões genéricas sobre a confidencialidade do instituto, sendo necessário analisar como o assunto é regulamentado especificamente em cada país.


    No Brasil, até 2015, a Lei de Arbitragem não continha qualquer menção ao sigilo ou à publicidade do processo arbitral. Não obstante, alguns autores defendiam a existência de um dever legal de confidencialidade aplicável ao árbitro60 e também à instituição arbitral,61 o que seria extraído do dever de discrição previsto no artigo 13, § 6º, assim redigido: “No desempenho de sua função, o árbitro deverá proceder com imparcialidade, independência, competência, diligência e discrição”.


    O uso do termo “discrição” pelo legislador confunde em razão dos vários significados dessa palavra. O adjetivo discreto pode significar aquele “que sabe guardar segredo”62 e, nesse uso, discrição de fato equivale à confidencialidade.


    Entretanto, discreto também pode ser adotado para qualificar aquele que “age com modéstia”, “não faz alarde”, “respeita a privacidade das outras pessoas”.63 Nessas acepções, discrição e sigilo não se confundem. Por exemplo, se o árbitro comenta sobre determinada disputa que vai julgar com uma única pessoa de sua confiança, ele não está “fazendo alarde” e, portanto, está sendo discreto. Entretanto, embora discreto, esse árbitro está violando o dever de confidencialidade.64


    É possível, portanto, diferenciar os conceitos de “discrição” e “sigilo”. E, tendo o legislador optado por um termo, e não pelo outro, o mais correto é usar o conceito que os difere, e não que os coloca como sinônimos. Outros autores também compartilham esse entendimento.65


    Também colabora para essa interpretação o fato de a Lei de Arbitragem expressamente impor o dever de discrição somente ao árbitro, isto é, ainda que se considerem discrição e confidencialidade termos sinônimos, de acordo com a Lei de Arbitragem, só o árbitro estaria adstrito a esse dever. No entanto, esse entendimento carece de lógica, pois impor a confidencialidade apenas ao árbitro, e não às partes, prejudica a existência do sigilo: para que uma informação seja mantida em segredo, a obrigação de não a revelar deve ser imposta a todos os que tenham contato com ela.


    Assim, se a intenção do legislador tivesse sido prever o sigilo do processo arbitral como regra geral, deveria tê-lo feito com relação a todos os envolvidos na arbitragem.


    Por sua vez, defender que o dever de discrição imposto aos árbitros (ainda que lido como “dever de sigilo”) se estenderia também às partes significaria acrescentar algo que não está escrito na lei e, portanto, é descabido.


    Também por esse motivo, o dever legal de discrição não poderia abranger as instituições arbitrais. Ainda que se considere que as instituições exerçam atividade meramente acessória ao do árbitro66 – o que é questionável67 –, isso não implicaria a comunicação de regime jurídico entre eles. As instituições não exercem poder jurisdicional68 e a elas não são impostos os mesmos deveres do árbitro (cita-se como exemplo o dever de revelação). Portanto, não há por que crer que o dever de discrição do árbitro em especial seria estendido às instituições, se a lei nada diz a respeito.


    Logo, mesmo a Lei de Arbitragem sendo – até 2015 – silente sobre o tema da confidencialidade, já era possível demonstrar a inexistência de um dever geral e amplo de sigilo no processo arbitral, o que, ademais, já era posição defendida por grande parte da doutrina.69


    O imbróglio, porém, foi finalmente pacificado com a alteração da Lei de Arbitragem pela Lei nº 13.129/2015, pois o então adicionado artigo 22-C prevê em seu parágrafo único que: “No cumprimento da carta arbitral será observado o segredo de justiça, desde que comprovada a confidencialidade estipulada na arbitragem”.


    Dois elementos na redação do referido artigo permitem concluir que a Lei de Arbitragem afastou definitivamente o entendimento de que haveria uma regra legal ou uma presunção de que todo procedimento arbitral seria confidencial.


    O primeiro elemento é a escolha da palavra “estipulada” (“confidencialidade estipulada na arbitragem”). Estipular significa “estabelecer um acordo”70 e, portanto, indica a existência de um acordo de vontades das partes em manter o procedimento arbitral confidencial.


    O segundo elemento é a escolha da palavra “comprovada” (“desde que comprovada a confidencialidade”). Ao exigir que o acordo de confidencialidade seja comprovado – isto é, que seja demonstrada a existência de tal estipulação –, a lei afasta a existência de uma presunção de que o processo arbitral é necessariamente confidencial.


    Dessarte, a redação do parágrafo único ao artigo 22-C da Lei de Arbitragem indica claramente que o sistema processual brasileiro não considera a confidencialidade da arbitragem como inerente ao instituto, mas apenas uma possibilidade, que depende de convenção entre as partes.71 A confidencialidade do processo arbitral no Brasil, portanto, não é um dever legal, mas sim contratual.


    Nota-se, ainda, que o CPC contém disposição semelhante àquela da Lei de Arbitragem. O artigo 189, IV, prevê a possibilidade de que ações judiciais que versem sobre a arbitragem sejam processadas sob segredo de justiça, “desde que a confidencialidade estipulada na arbitragem seja comprovada perante o juízo”.72 Reforça-se, assim, o entendimento ora defendido.


    

      

        1.4 Entendimento do Poder Judiciário brasileiro

      


      

        1.4.1 O entendimento quanto à inexistência de um dever de sigilo inerente ao procedimento arbitral

      


      A atual redação da Lei de Arbitragem é clara quanto à inexistência de um dever legal explícito ou implícito de confidencialidade. Todavia, é necessário analisar como as cortes nacionais interpretam o tema, pois isso moldará a expectativa das partes.


    


    No cenário internacional, as cortes de alguns países têm se pronunciado de formas distintas quanto a existência ou não de um dever implícito de confidencialidade na arbitragem, o que reforça a inexistência de consenso internacional sobre o tema.


    Por exemplo, em 1995, a Suprema Corte Australiana proferiu decisão declarando não existir uma presunção de sigilo na arbitragem, o qual depende de acordo entre as partes (caso Esso Australia Resources Ltd and Others v. The Honourable Sidney James Plowman and Others). No Reino Unido, por sua vez, as cortes entendem que o sigilo é inerente à arbitragem internacional (como decidido nos casos Dolling-Baker v. Merret e Ali Shipping v. Shipyard).73


    No Brasil, o Superior Tribunal de Justiça (“STJ”) e o Supremo Tribunal Federal (“STF”)74 não chegaram a abordar diretamente o assunto, mas proferiram decisões que tratam da confidencialidade da arbitragem de forma incidental.


    No STF, por exemplo, foi encontrado acórdão75 que homologou acordo coletivo celebrado no âmbito de uma ação de descumprimento de preceito fundamental.76
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